Sygn. akt KIO/UZP 2328/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 4 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 4 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia: 1)
MyToll Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 2) STRABAG AG, 3) EFKON AG, 4)
Kulczyk Holding Spotka Akcyjna, 03-472 Warszawa, ul . Brechta 7 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 protestu z dnia 11 pazdziernika 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Kapsch
TrafficCom AG, 2) Kapsch Telematic Services Spédtka Z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 3) Texel Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, am Europlatz
2, 1120 Wieden, Austria zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiaj gcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie

zaméwienia: 1) MyToll Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 2) STRABAG AG, 3)
EFKON AG, 4) Kulczyk Holding Spotka Akcyjna, 03-472 Warszawa, ul. Brechta 7 i

nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspolnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1) MyToll Spoétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cia, 2) STRABAG AG, 3) EFKON AG, 4)
Kulczyk Holding Spotka Akcyjna, 03-472 Warszawa, ul . Brechta 7

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX)) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamdwienia: 1) MyToll Spolka z
ograniczon g odpowiedzialno $cia, 2) STRABAG AG, 3) EFKON AG, 4)
Kulczyk Holding Spétka Akcyjna, 03-472 Warszawa, ul . Brechta 7



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, 00-
848 Warszawa, ul. Zelazna 59 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na Krajowy System Poboru Opfat, w tym czynnosci zwigzane z poborem Opfaty

Elektronicznej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 29 stycznia
2010 roku.

W dniu 11 pazdziernika 2010 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: 1) MyToll Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 2) STRABAG AG, 3)
EFKON AG, 4) Kulczyk Holding Spétka Akcyjna, 03-472 Warszawa, ul. Brechta 7, zwani
dalej odwolujgcym sie, wniesli protest na czynnosé zamawiajgcego polegajacg na wyborze
najkorzystniejszej oferty. O czynnosci zamawiajgcego odwotujacy sie powzigt wiadomosé w
dniu 1 pazdziernika 2010 roku.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4
ustawy Pzp oraz zazadatl powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtérnego obliczenia i przyznania punktow wykonawcom zgodnie z punktem 3 protestu,
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Kapsch TrafficCom AG, 2) Kapsch Telematic Services Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 3) Texel Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, am Europlatz 2,
1120 Wieden, Austria (dalej: konsorcjum Kapsch) oraz — alternatywnie — odrzucenia oferty
konsorcjum Kapsch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wzglednie — w przypadku
nie uwzglednienia powyzszego — uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 7 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2010 roku zamawiajacy oddalit protest..

Pismem z dnia 25 pazdziernika 2010 roku (wplyw bezposredni do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w tym samym dniu) odwotujacy wniést do Prezesa Zamowien
Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu. W odwotaniu podtrzymat zarzuty,

argumenty i wnioski wyrazone w protescie.



W dniu 4 listopada 2010 roku do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: 1) Kapsch TrafficCom AG, 2) Kapsch Telematic Services Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, 3) Texel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, am
Europlatz 2, 1120 Wieden, Austria

Krajowa lzba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem wia $ciwie
umocowanych petnomocnikow stron i przyst  epujacego, przeprowadzita dowody z
dokumentacji akt sprawy, nadto rozwa zyla stanowiska petnomocnikéw stron i

przyst epujacego, ustalita i zwa zyla co nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 187 ust. 6 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza obowigzana jest
kazdorazowo badaé, czy nie zachodza podstawy do odrzucenia odwotania. Katalog

przestanek skutkujgcych odrzucenie odwotania zawarty jest w art. 187 ust. 4 ustawy.

W mys$l art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Izba odrzuca odwolanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione przez podmiot
nieuprawniony. Dyspozycja wskazanego przepisu dotyczy takze nieprawidtowej reprezentacji
podmiotu wnoszacego srodek odwotawczy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Ze protest i odwotanie zostaly podpisane przez
radce prawnego Dominika Solskiego dzialajagcego na podstawie petlnomocnictwa
udzielonego przez Pana Thomasa H., ktéremu z kolei peinomocnictwa do dziatania w
imieniu odwotujgcego sie konsorcjum udzielit lider konsorcjum — MyToll Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie.

Dokument petnomocnictwa dla Pana Thomasa H. znajduje sie na stronie 29 wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zlozonego
przez odwotujgcego sie. Z tresci dokumentu nie wynika, iz Pan Thomas H. upowazniony
zostat do udzielania dalszych pelnomocnictw w ramach posiadanego petnomocnictwa.
Petnomocnictwo, ktérego Pan Thomas H. udzielit radcy prawnemu Dominikowi Solskiemu
zostato zatem udzielone bezpodstawnie.

Odwotujacy sie dopiero do odwotania, ktore ztozyt w dniu 25 pazdziernika 2010 roku
dotaczyt pethnomocnictwo z dnia 14 wrzesnia 2010 roku udzielone przez lidera odwotujacego
sie konsorcjum Panu Thomasowi H. zawierajgce klauzule, iz petnomocnictwo obejmuje
prawo udzielania dalszych petnomocnictw w zakresie objetym petnomocnictwem. Dokument

petnomocnictwa podpisany zostat przez Pana Jacka M. i przez Pana tukasza C. — czionkdw



zarzadu lidera odwotujgcego sie — MyToll Sp. z 0.0. Wraz z odwotaniem odwolujacy sie
przediozyt odpis z KRS dla lidera konsorcjum aktualny na dzien 17 maja 2010 roku. Z
przediozonego odpisu wynika, iz reprezentacja MyToll Sp. z 0.0. w przypadku zarzadu
wieloosobowego wymaga dziatania dwoch czionkéw zarzadu tgcznie z prokurentem albo
dwéch prokurentéw dziatajgcych tacznie.

Z powyzszego wynika zatem, iz petnomocnictwo z dnia 14 wrzesnia 2010 roku
zostato udzielone niezgodnie z ujawniong w KRS zasada reprezentacji lidera konsorcjum —
MyToll Sp. z 0.0. Z przeditozonej przez zamawiajgcego kopii strony 177 Monitora Sgdowego i
Gospodarczego nr 206/2010 wynika, iz dopiero w dniu 30 wrzesnia 2010 roku zostat
zmieniony sposéb reprezentacji MyToll Sp. z 0.0. dopuszczajacy w przypadku zarzadu
wieloosobowego reprezentacje dwéch cztonkédw zarzadu tacznie albo jednego czlonka
zarzadu tacznie z prokurentem albo przez dwoch prokurentéw dzialajacych tgcznie.
Odwolujacy sie nie wykazat innego sposobu reprezentaciji niz wynikajacy z przediozonych
dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz nawet w przypadku, gdyby
przediozone wraz z odwotaniem petnomocnictwo dla Pana Thomasa H. bylo prawidtowe, i
tak nie mogloby to mie¢ wplywu na skutecznosc¢ ziozenia protestu. Sam fakt udzielenia
petnomocnictwa w dniu 14 wrzesnia 2010 roku pozostaje bez znaczenia w przypadku, gdy
petnomocnictwo to nie zostalo przedtozone wraz z protestem. Brak ten nie moze zostaé
sanowany na pozniejszym etapie postepowania.

Stosownie do art. 14 ustawy — Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.

Przepis art. 14 ustawy Pzp stanowi, iz w zakresie odrebnie nieuregulowanym w
przepisach prawa zamoOwien publicznych, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow nalezy stosowac wprost (a nie jedynie odpowiednio) przepisy
kodeksu cywilnego. Tak wypowiedziat sie rowniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 20 stycznia 2004 r. (V CA 2344/03): "Nie budzi zatem zadnych watpliwosci, ze ustawa o
zamdwieniach publicznych, bedaca w przewazajacej czesci aktem funkcjonalnym
(proceduralnym) nie tylko nie wylgcza stosowania przepisow kodeksu cywilnego, ale wrecz
nakazuje je stosowac".

Petnomocnictwo upowazniajace do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest zatem pelhomocnictwem prawa
cywilnego materialnego (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 grudnia 2002 r.,
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 stycznia 2003 r.). Zakwalifikowanie

petnomocnictwa do pelhomocnictw o charakterze materialnoprawnym powoduje, ze



mozliwos¢ ustanowienia dalszych petnomocnikéw nalezy ocenia¢ w swietle przepisu art. 106
Kodeksu cywilnego. W mysl tego przepisu petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy
innych petnomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tresci petnomocnictwa, z
ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawg petnomocnictwa.

Substytut jest pelnomocnikiem mocodawcy, wiec majg do niego zastosowanie
wszystkie przepisy dotyczace petnomocnictwa. W szczegolnosci podnie$¢ nalezy, iz zgodnie
z trescig art. 104 Kodeksu cywilnego jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

Tym samym Izba uznata, ze radca prawny Pan Dominik S., wnoszacy w imieniu
odwotujgcego sie protest i odwotanie, nie posiadat umocowania uprawniajgcego do dziatania
w zakresie dokonanych czynnosci. Uzasadnia to wniosek, iz zaréwno protest, jak i odwotanie

zostaly wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 2 w

Zw. z art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Pzpw zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
oraz ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



